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Introducao

ode-se concordar com a afirmagao

do professor PAULO BONAVIDES,

de que principio da proporcio-
nalidade faz parte daqueles principios cujo
teor se é mais facil compreender do que
explicar.! Isto reflete também no processo
de sua conceituagao, ja que também é co-
nhecido como principio da proibicao do
excesso ou principio da razoabilidade.

O principio da proporcionalidade
remete a nogao de coeréncia, cuja adequa-
cao depende dos valores escolhidos pelo sis-
tema juridico. A dinAmica da relagao entre
juiz e legislador é caracterizada pela cons-
tante tensao travada entre a aptidao do pri-
meiro para empregar uma jurisprudéncia
construtiva e as restrigoes impostas a esta
atividade pela lei.

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 4. ed.
Séo Paulo: Ed. Malheiros, 1993, p. 315.
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Em regra, a coeréncia deve estar pre-
sente em todas as decisdes juridicas e poli-
ticas, inclusive no Direito Ambiental. E aqui
que procuramos oferecer algumas reflexdes,
relacionando o principio da proporcio-
nalidade com o Direito do Ambiente,
posicionando-o como instrumento de des-
taque na tarefa de enfrentamento da
complexidade e especificidade de seus pro-
blemas.

Adotando a classificagao de
CANOTILHO,? o principio da propor-
cionalidade pode ser localizado no conjun-
to de principios juridicos fundamentais,
caracterizados como “principios historica-
mente objetivados e progressivamente in-
troduzidos na consciéncia juridica e que
encontram uma recepgio expressa ou im-
plicita no texto constitucional”.’

Os trés elementos deste principio
sdo: a adequagao, a necessidade e o princi-
pio da proporcionalidade em sentido estri-
to (ou lei da ponderagao), elaborados
progressivamente durante o processo de
criacdo das jurisprudéncias na Alemanha.*

Para analisar o principio da propor-
cionalidade no direito ambiental neste cur-
to espago de tempo e de texto, organizamos
o trabalho de modo a expor algumas hipé-
teses de sua aplicagdo no direito ambiental
brasileiro.

[sto porque a efetividade da prote-
¢ao do ambiente depende da aplicagao do

principio da proporcionalidade, que no caso,
lida com a dificil tarefa de harmonizacao e
otimizagao de interesses e pretensdes inten-
samente colidentes.

Principio da proporcionalidade
e o Direito Penal Ambiental

Pode-se dizer que no Direito Am-
biental, a aplicacdo do principio da propor-
ciondlidade deriva do principio da precaucao.
No principio da precaugao se encontra ex-
pressa a preocupagao de se evitar a concre-
tizagao de qualquer risco de perigo que possa
ocasionar danos ambientais.

A aplicagao da proporcionalidade
ainda se justifica diante da natureza de al-
gumas violagdes contra o meio ambiente,
cujos efeitos sdo irreparaveis ou de dificil
reparagao, em nada se justificando a apli-
cagdo de uma pena grave.

A aplicacao do principio da propor-
cionalidade pode assim atuar como critério
de verificagdo da arbitrariedade existente
ou nas leis ambientais, ou no processo de
sua aplicagao.

Neste julgado, a desproporciona-
lidade incidiu no momento de aplicagao da

lei de fauna (Lei n? 5.197/67), do seguinte

modo:

“Penal. Crime contra a fauna.
Abate de jacaré com finalidade alimen-

2 Na tipologia apresentada pelo professor JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, foi elaborada uma subdivisdo dos principios
juridicos em principios fundamentais, principios conformadores, principios impositivos e principios garantia. Direito constitucio-
nal. 5. ed. 2. reimpress&o. Coimbra: Ed. Aimedina, 1992, p. 1030-1040.

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 1038.

4 Paramaiores esclarecimentos sobre o principio da proporcionalidade e sua construgéo tedrica, conferir STUMM, Raquel Denize.
O principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995.
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ticia. Autoria Duvidosa. Auséncia de atos
de comércio. Conduta atipica. Caga sem
finalidade predatéria. Inexisténcia de
dolo. Objetividade juridica da Lei n°
5.197/67. Protecéo das espécies. Coibi-
¢do de excessos comprometedores da
fauna silvestre. Aplicagao do principio da
insignificAncia. Desproporcionalidade da
aplicagéo da pena a significagdo social do
fato. Absolvicao. Apelo provido.

[—- O apelante foi condenado por
ter participado da caga de umjacaré, que
se destinava a sua alimentacéo e de seus
amigos, ndo demonstrado de forma se-
gura ter sido o autor do abate do animal,
com finalidade de comércio.

II — A objetividade juridica da Lei
n°5.197/67 é a tutela a fauna silvestre o
equilibrio ecolégico e preservagao das
espécies, controlando e coibindo exces-
sos seus rigores quando o caso concreto
reclamar e justificar, a fim de que se cum-
pra sua finalidade e se alcance uma deci-
sdo justa, ndo se podendo falar que o
simples abate esporaddico de um animal
que pertence a fauna silvestre, com a in-
tengdo de alimentar-se de sua carne,
subsuma-se aos tipos que pune com se-
veridade.

[II — Aplicagdo do principio da
insignificAncia, visto que infima a afeta-
¢do ao bem juridico tutelado, néo se jus-
tificando a apelacéo, ainda que minima,
por ser desproporcional a significagao
social do fato.

IV — Apelagdo a que se dé provi-
mento, para absolver o apelante da pra-

tica do delito previsto no art. 1°, combi-
nado com o art. 27, § 1°, ambos da Lei

n° 5.197/67, com fulcro no art. 386, III

do Cédigo de Processo Penal”.®

O professor IVAN LIRA DE CAR-
VALHO criticou a “aspereza” insita ao
Cédigo de Caga, colacionando interessan-
te julgado relacionado a mitigagao da in-
terpretagao do art. 12 do Cédigo de Caga
(Lein®5.197/67). Em sede de apelagao cri-
minal,® foi feita a distingao entre ter e utili-
zar animal silvestre, para fins de
enquadramento no art. 19da Lei de Caca e
destacou que: “utilizar nao é simplesmente
ter. E mais que isso. E ter disso e tirar dele
algum proveito, como, no caso de animal,
usé-lo em exibigao circense, servir-se dele
para tracionar carroga, etc. Na hipStese
subexamine, o recorrido apenas tinha os
péssaros, mas nao restou provado que os
estava utilizando ou que ja o tivesse feito,
como igualmente nao se comprovou qual-
quer ato de comércio a respeito”.’

O professor da UFRN, através da in-
dignagao perante a irrazoabilidade de algu-
mas leis ambientais, ressaltou a importancia
do papel do judicidrio na moderagao dos
efeitos das leis ambientais punitivas. E afir-
ma que “exemplo maior desse exagero pu-
nitivo esta no art. 34 da lei em foco, com a
redacdo ofertada pela Lei n® 7.653/88, es-
tabelecendo que os crimes ali listados sao
inafiangaveis, num flagrante descompasso
com a escala de valores norteadora do sis-
tema penal brasileiro que, por exemplo, nao

5 TRF-3?R.-AC 97.03.060410-2/SP — DJU 07.11.2000, Segéo 2, p. 292.

6  RCrim. 9301101293-6/MG, 32 T., DJU 14.06.1993, p. 22765.

7 Idem, apud “Crime contra a fauna: reflexdes sobre a aspereza do codigo de caga”. Revista dos Tribunais, v. 706, p. 427, agosto

de 1999.
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proibe o afiangamento de quem infringe o

art. 129 do CP .8
O Tribunal de Justica do Estado de

Mato Grosso ja se encontra sensivel ao tema
da proporcionalidade em matéria ambiental,
principalmente em relagao a alguns disposi-

tivos da Lei Estadual de Pesca n? 7.155/99.

Nesta lei, esta prevista a apreensao dos
apetrechos de pesca como forma de coibir o
pagamento de eventual multa para somente
depois se proceder a liberagao do material
oriundo da infracdo. Aqui o principio da
proporcionalidade se fundamenta pela obser-
vancia ao principio do devido processo legal.

Destacamos alguns julgados que
comprovam a atengao conferida pelos ma-

TRANSPORTADOR -MEDIDA PRE-
VISTA EM LEI — ILEGALIDADE -
SENTENGCA RATIFICADA

Revela-se inconstitucional diplo-
ma estadual, que sob o color de regula-
mentar lei federal, prescreve norma a
fulminar garantia insita na Constituigao
da Republica.” (Reexame Necessario de
Sentenca n® 826 — Capital — 12 C.Civ. —
Rel. Dr. ALBERTO FERREIRA DE
SOUZA -]. 30.10.1995).°

Com estes julgados, pode-se consta-
tar a importante missdo que principio da
proporcionalidade exerce sobre o direito
ambiental: a de concretizar os valores de
justica, igualdade e eqiiidade. Este princi-
pio é importante para auxiliar na supera-
cdo da crise pela qual passa o direito

gistrados, tais como:

contemporaneo, onde os juizes ainda sao
guiados pelo espirito da lei, esquecendo-se
de sua fungé@o criadora, derivada de dois
fatores: a) sdo sujeitos imersos na socieda-
de; b) sdo sujeitos que dependem do cri-

“MANDADO DE SEGURAN-
CA — REEXAME NECESSARIO DE
SENTENCA - PESCA PREDATORIA
-~ APREENSAO DO VEICULO

10

Op. cit., p. 428.

No mesmo sentido: “MANDADO DE SEGURANGA — FRIGOMAT: FRIGORIFICO MATO GROSSO LTDA. - TRANSPORTE DE
PESCADO — APREENSAO DO CAMINHAO CONDUTOR — SEGURANGA CONCEDIDA PARA A LIBERAGAO DO VEICULO -
REEXAME COMPULSORIO — SENTENGA CONFIRMADA SEM DISCREPANCIA DE VOTOS. E inadmissivel a apreenséo do
veiculo como meio coercitivo para assegurar o pagamento de tributo.” (Reexame Necessario de Sentenga n® 285 — Capital — Rel.
Des. LICINIO CARPINELLI STEFANI —DJMT 05.08.1991, p. 02). “MANDADO DE SEGURANGA - REEXAME NECESSARIO DE
SENTENGA — PESCA PREDATORIA - APREENSAO DO VEICULO TRANSPORTADOR — MEDIDA NAO PREVISTA EM LEI -
ILEGALIDADE - SENTENGA RATIFICADA. Revela-se inconstitucional diploma normativo estadual, que sob color de regulamen-
tar lei federal, prescreve norma a fulminar garantia insita na Constituicdo da Republica.” (Reexame Necessario de Sentenga n?
826 — Capital — 12 C.Civ. — Rel. Dr. ALBERTO FERREIRA DE SOUZA). Conferir site do Tribunal de Justica de Mato Grosso:
www.tj.mt.gov.br

(E nao estao fora delal). Na visdo de LENIO LUIZ STRECK, a crise do direito no Brasil deriva da posicdo comoda dos juizes, que
ainda se encontram interpretando a lei de acordo com a filosofia da consciéncia (em que se consideram na posicéo sujeito-
objeto, de cunho metafisico) e ndo da filosofia da linguagem (onde se € enfatizada a fungéo criativa do juiz, sujeito imerso na
sociedade, e ndo fora dela, como pregava a posicao dos tedricos da filosofia da consciéncia). Assim, esta nova hermenéutica
rompe com a idéia de subsungéo do caso sobre uma regra imediata que Ihe corresponda, partindo para a possibilidade da
autonomia do texto, sendo ai relevante a aplicagéo do principio da proporcionalidade. Para alcancar o desiderato de realizagéo
dos direitos, é preciso superar a concepgéo de que somente o paradigma normativista é o justo, e entender que além do campo
individual, existe um campo juridico, constituido por um conjunto de todos 0s personagens que o integram, interpretam e aplicam
a lei. Passa-se da esséncia a significagéo, onde o importante é saber o que dizemos quando falamos das coisas, e ndo saber da
esséncia das coisas em si mesmas. In Hermenéutica juridica em crise. Uma exploragédo hermenéutica da construgéo do direito.
3. ed. revista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 33-39, p. 69-79.
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tério ético-material para sobreviver, e por
isso, sdo responsaveis pelo processo de me-
diagao da factibilidade a reprodugao da vida
humana, um dos passos essenciais a descri-
cao indicativa dos fundamentos da ética da
libertagao.!t

Consideracoes finais

“Certo fique, outrossim, que nao
se pugna pela descriminalizacao das ma-
culas ao meio ambiente e ao patrimdnio
ecolégico. O desejo ¢ tio s6 o da supre-
macia da razoabilidade no trato legal do
assunto.”!?

O principio da proporcionalidade,
decomposto nos elementos necessidade,
adequacao e proporcionalidade em sentido
estrito, pode ser aplicado em qualquer
ordenamento juridico, revelando-se como
um imperativo a ser observado pelos ope-
radores das leis.

No caso das normas ambientais, prin-
cipalmente naquelas onde se impde a restri-
cao de direitos fundamentais em prol da
conservagao da natureza, sua observancia se
faz com maior peculiaridade, pois os interes-
ses, a0 mesmo tempo em que s3o colidentes,
se apresentam mutuamente dependentes, ja
que em nossa Constituigao, a protegao do
ambiente é realizada em prol da manuten-
cao da vida humana presente e das futuras

geragdes (art. 225, caput, CRB).

Observa-se que diante das dificulda-
des aqui apresentadas, e que giram em tor-
no de problemas de colisdo de bens e
interesses, jA ndo se mostra suficiente o caso
concreto como referencial absoluto e exclu-
sivo para a decisdo. A decisdo precisa ser
ordenada. E devem existir critérios para isso,
j4 que tudo nao se pode resumir apenas em
funcao dos valores, mas dos objetivos.

A afirmacdo nao importa desconsi-
derar a importancia dos dados e fatos para
o processo de formacao e elaboracao da
decisdo, mas indica que quando se propde
a elaboragdo de uma férmula proce-
dimental, ndo se tem por referencial a ela-
boracdao de uma resposta absoluta e
principalmente estdvel. Afirma-se que nao
se pode aceitar que a decisdo possua tdo
elevada carga de instabilidade e volubilida-
de, que somente seja possivel a partir do caso
concreto, conduzindo a uma inaceitavel
perversdo ou corrupgao da prépria preten-
sdo de construgao de uma racionalidade
juridica, em nome do retorno de uma irres-
ponsavel leitura do modelo de jurisprudén-
cia sociolégica.

Quando foi proposta a aproximagao
do principio da proporcionalidade — que traz
em seu contedo os elementos da necessi-
dade, adequacéo, e proporcionalidade em
sentido estrito — ao Direito Ambiental, ja
se indica que ndo apenas o caso concreto deve

11 Para ENRIQUE DUSSEL, esta eticidade derivada do critério material “se constréi processual e diacronicamente, a partir da
fundamentag&o ou decisao eletiva da norma, até a realizagao factivel ética do ato, da instituicéo, das estruturas sistémicas
historico-culturais etc., passando desta maneira da aprioridade da norma ou maxima na intengéo do agente a realizagdo da
eticidade”. In DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagdo — na idade da globalizagio e da exclusio. Tradugdo de Ephraim F. Alves,
Jaime A. Clasen e Lucia M. E. Orth, Petropolis: Vozes, 2000, p. 238.

12 CARVALHO, Ivan Lira. “Crime contra a fauna: reflexdes sobre a aspereza do cadigo de caga”. Revista dos Tribunais, volume 708,

paginas 427 a 460, agosto de 1999, p. 430.
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ser considerado como 1nico e absoluto
referencial para a formulagao da decisao: é
preciso reconhecer a existéncia de possibi-
lidades e condigcdes de um controle objeti-
vo da atuagao do operador do Direito em
sua relagdo com o ambiente.

Os exemplos deste trabalho ilustram
um diagndstico positivo (e esperangoso) da
comunidade juridica no que tange 2 acei-
tagdo da proporcionalidade como elemen-
to de controle da restricao tomando como
pardmetro de controle o suporte material
da lei conformando o texto com os objeti-
vos a serem atuados.

O principio da proporcionalidade
nao vem anular o principio da legalidade,
mas vem fortalecé-lo, amenizando a gene-
ralidade fria da lei, que por mais justa que
parega ser, é insuficiente para regulamen-
tar e prever, no caso concreto, todos os ar-
bitrios contra as liberdades individuais e
coletivas. Ao mesmo tempo, sua aplicagao
desenvolve a capacidade dos juizes de re-

fletir sobre o papel que exercem na realida-
de social: ndo mais simples expectadores,
sempre a espera de uma lei regulamen-
tadora, mas juizes preocupados em construir
a justica no (e do) caso concreto.
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